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La prueba judicial de las conductas discriminatorias puede resultar un
desafio para quienes las sufren. Es por ello que la legislacion extranjera
provee de mecanismos que facilitan la prueba, al modificar las normas
gue establecen la distribucion de la prueba. En general, la carga de la
prueba corresponde a quien reclama la discriminacion y esta
directamente relacionada a la propia definicion legal de lo que se
entiende por “discriminacion”.

La inversion de la carga de la prueba, que desplaza la obligacion de
acreditar las conductas discriminatorias desde el demandante al
demandado, obliga a este Ultimo a probar que su actuar se encuentra
justificado juridicamente (por actuar de buena fe, tomar medidas
razonables, realizar las adecuaciones necesarias, etc.).

Un mecanismo proveniente del derecho norteamericano es la inversion
de la prueba en base a indicios (0 prueba prima facie), que permite al
demandante a presentar indicios que hagan plausible, sugieran o
indiguen la probabilidad de que hayan acontecido los hechos
constitutivos en que se basa la pretension. En este caso no se trata de
establecer una presuncion legal, pues el demandado, si bien no esta
obligado a presentar pruebas, de no hacerlo permite al tribunal inferir
razonablemente la ocurrencia de la discriminacion.

Esto es lo que propone el Proyecto de ley que modifica y fortalece la Ley
N° 20.609, que establece medidas contra la discriminacion (Boletin N°
12.748-17), en el nuevo inciso final al articulo 5 quinquies propuesto. Sin
embargo, la normativa propuesta nada dice sobre las consecuencias
probatorias de la falta de respuesta por parte del demandado.

En cambio, en el derecho continental europeo -casos de Francia 'y Bélgica
e incluso en el caso mexicano-, en las normas sobre carga de la prueba
revisadas, ante la prueba indiciaria, la omision de las pruebas que
justifiquen el actuar del demandado tienen como necesaria consecuencia
que se tengan por ciertas las conductas alegadas. Por dltimo, en las
normas probatorias antidiscriminacién de México se regulan en forma
especifica que las omisiones de una conducta podrian constituir
discriminacion.
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Introducciodn

A solicitud de la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Camara de Diputadas y
Diputados, se revisa y analiza la legislacion extranjera en cuanto la inversion de la carga de la prueba
en los procesos judiciales y a la posibilidad factica de acreditar los hechos negativos.

El presente informe revisa las normas y doctrina disponible en materia de inversion de la carga probatoria
en el tema de derecho antidiscriminatorio. Para dichos efectos, el documento se articula en cuatro
partes. La primera aborda aspectos generales sobre la materia y la dificultad para probar los hechos; la
segunda se refiere al Proyecto de ley que maodifica y fortalece la Ley N° 20.609, que establece medidas
contra la discriminacion (Boletin N° 12.748-17), la tercera al derecho comparado, la que comprende la
carga probatoria en la legislacion antidiscriminatoria anglosajona y europea continental, concretamente,
Estados Unidos de Norteamérica y Canada, por una parte, y Bélgica y Francia, por otra, y la cuarta,
sobre la omision de conducta o los hechos negativos en la legislacion mexicana antidiscriminacién y su
prueba.

El tema que aborda este informe y sus contenidos estan delimitados por los parametros de analisis
acordados, por el plazo de entrega convenido y por la informacién disponible. No es un documento
académico y se enmarca en los criterios de neutralidad, pertinencia, sintesis y oportunidad en su
entrega. Las traducciones son propias.

I. Aspectos generales sobre la inversion de la prueba en el derecho
antidiscriminatorio

1. Discriminacién y necesidad de una regla especial en materia de onus probandi

En general la palabra “prueba” es utilizada en un proceso judicial para referirse en general a tres cosas:
(a) la actividad de probar algo; (b) a los medios de prueba o datos probatorios, esto es, a los instrumentos
y elementos de juicio utilizados para establecer la verdad sobre los hechos del caso, y (c) al resultado,
es decir, los hechos que resultan probados del caso. Cada una de estas facetas se manifiesta con
distinta intensidad en el establecimiento judicial de los hechos (Meneses, 2008: 45).

En un sentido restringido, por “prueba” se entenderia como “la demostracion, por los medios que la ley
establece, de la verdad de un hecho que ha sido controvertido y que es fundamento del derecho que se
pretende” (Casarino, 2007: 45). También designa la produccién de la prueba, esto es, “la produccion de
los elementos de conviccion mediante los cuales las partes pretenden establecer la verdad de las
alegaciones, o sea, la carga o el peso de la prueba” (Casarino, 2007: 45), también llamado onus
probandi.

Como sefiala Vera Sanchez (2022: 203-204), “la tematica de la carga de la prueba responde dos
cuestiones: quién debe producir la prueba de los hechos alegados [derivada subjetiva] y qué sucede si
un hecho alegado no es probado [derivada objetiva]”.
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La prueba de los hechos invocados en juicio por el demandante! para obtener el reconocimiento de un
derecho podria resultar dificultosa o dificil de obtener en algunos procedimientos judiciales, colocando
en riesgo la tutela jurisdiccional efectiva y generar indefension. Tal ocurria, por ejemplo, en aquellos
casos en que se persigue la responsabilidad médica y ambiental, la discrepancia entre la voluntad real
y la declarada y, en general, en aquellos casos en que una de las partes tiene la carga de acreditar un
hecho, pero no cuenta con los medios idéneos de prueba o le es mucho mas complejo su produccion
que a la otra parte (Hunter, 2015: 211). En este sentido, se distingue entre dificultades probatorias en
relacion a los hechos y aquellas derivadas de la facilidad y disponibilidad de los medios de prueba
(Hunter, 2015: 216-223).

En el derecho antidiscriminatorio, esto es, el cuerpo de normas juridicas que tienen el propdsito y efecto
de prohibir todas las formas de discriminacién, las disposiciones en materia probatoria resultarian una
pieza clave. “[P]probar la existencia de una conducta discriminatoria es, en buena parte de las ocasiones,
una tarea harto dificil, cuando no pasa a ser practicamente imposible y se convierte en una verdadera
probatio diabdlica” (Rodriguez, 2023: 184). De acuerdo a Ormazabal Sanchez (2011: 61-62), para
superar estas dificultades o la indigencia probatoria, el legislador puede “[a]lterar las reglas relativas a
la distribucién de la carga probatoria, de suerte que la incerteza sobre el acaecimiento de los hechos
constitutivos de la pretension perjudique al demandado, en vez de al actor, tal como resultaria de aplicar
la regla ordinaria de asignacién del onus probandi o carga de la prueba”.

2. Mecanismos de facilitacion de la prueba en el derecho antidiscriminacién

En palabras de Ormazabal Sanchez (2011: 61-62), junto con la accion positiva o “discriminacion inversa”
y el establecimiento de sanciones e indemnizaciones, el derecho antidiscriminatorio privilegia la técnica
procesal de la inversion de la carga probatoria. En este sentido, son varios los mecanismaos, dice el
autor, que el legislador puede elegir:

e Alterar las reglas ordinarias de distribucién de la carga de la prueba en favor del demandante
(considerada por el autor como de ultima ratio),

¢ Mantener las reglas de la carga probatoria pero establecido presunciones de hechos,

o Rebajar el grado de certeza que la prueba debe proveer al juez para tener por constituidos los
hechos, situandolos en un nivel de probabilidad cualificada o preponderante (excluyendo una
conviccidon “mas alla de toda duda razonable”), o

o Combinar las alternativas anteriores, esto es, dar lugar a la inversion de la carga probatoria “si
se aportan indicios que hagan plausible, sugieran o indiquen la probabilidad de que hayan
acontecido los hechos constitutivos en que se basa la pretension”. Esta técnica es propia del
derecho antidiscriminatorio norteamericano y gozaria de la mayor extensién en el derecho
antidiscriminatorio a nivel mundial.

” oo« "«

1 Se utilizaré indistintamente los términos “demandante”, “reclamante”, “solicitante” o “actor”, para efectos de este
informe, al hacer referencia a la persona que alega haber sufrido una conducta discriminatoria, y como
“demandado” o “acusado” a quien hubiera realizado la supuesta conducta.
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3. Lainversiéon de la carga de la prueba

Atendido que el onus probandi podria determinar el resultado del juicio, deberia estar claro desde el
inicio del proceso qué parte sufrird un resultado adverso si no aporta pruebas suficientes. Pero, como
se dijo, se pueden presentar dificultades probatorias. El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico
(2023) define la inversion de la carga de la prueba como

[iinfraccién o excepcidn del principio general segln el cual la carga de probar corresponde al que
afirma unos hechos o sostiene una determinada pretensién, que se admite en algunos casos en
que, en virtud del principio de facilidad probatoria, se traslada la obligacion de facilitar los medios
de prueba a la otra parte del procedimiento por resultar para ella mas facil la acreditacién.

La inversion de la prueba, segin Ormazabal Sanchez (2011: 62, 65), “destaca por su caracter agresivo
0 de mayor incidencia en la posicién probatoria de la parte afectada”. La inversién de la prueba basada
en indicios, segun sostiene el mismo actor, es tomada del derecho norteamericano (especificamente de
su jurisprudencia a nivel federal) y ha sido incorporada al derecho de la Union Europea y al de sus
Estados miembros. Aclara el autor que el término “indicio” no debe ser tratado en el sentido asignado
en materia de presunciones. Mas bien, “sélo sugiere o indica una cierta probabilidad en el acaecimiento
de los hechos constitutivos de la conducta discriminatoria denunciada, con la consecuencia, no de fijar
los hechos, sino de arrojar sobre el demandado la carga de probar que no existié tal conducta
discriminacioén pretendida por el actor” (Ormazabal Sanchez, 2011: 63).

En este orden de ideas, para autores como Hunter (2015), el legislador en este caso actla asignado
directamente la carga de probar un hecho a una de las partes, con el objeto de despejar dudas
interpretativas de las normas comunes de la carga de la prueba o para establecer repartos equitativos
de cargas procesales (Hunter, 2015: 225-226). En el mismo sentido, Mufioz Sabaté (2001: 181) afirma
que no corresponde hablar de inversion de la carga de la prueba cuando es el legislador quien establece
una norma especial en relacioén con el onus probandi, en cuyo caso existiria una modificacién de la regla
general.

4. Lainversién de la carga de la prueba en diferentes sistemas juridicos

a) Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La carga de la prueba y la dificultad para obtenerla en materia de igualdad y no discriminacion, es
también una preocupacién de los tribunales internacionales. Asi, por ejemplo, en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH), también se considera la inversién de la carga de la
prueba. La Corte IDH entiende que la prueba puede invertirse (Paul, 2015: 308), reconociendo de esta
forma la dificultad para probar o demostrar por parte de quienes son objeto de discriminacion
determinadas conductas , “por lo que coincide con el Tribunal Europeo en el sentido que, en ciertos
casos de violaciones a derechos humanos motivados por discriminacion, la carga de la prueba también
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recae en el Estado, quien tiene el control de los medios para aclarar hechos ocurridos dentro de su
territorio™.

El principio de igualdad y no discriminacion es “considerado un principio basico y general de la proteccién
de los derechos humanos, alcanzando el caracter de ius cogens” (Corte IDH, 2019: 6). La prohibicion
de discriminacion, en cuanto categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre
derechos humanos (CADH), la eventual restriccion de derecho requiere una fundamentacion rigurosa y
exhaustiva, y ademas “se invierte la carga de la prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad
demostrar que su decisiéon no tenia un propésito ni un efecto discriminatorio™. En consecuencia, seria
“el Estado el que tiene la carga de la prueba para mostrar que la decision judicial objeto del debate se
ha basado en la existencia de un dafio concreto, especifico y real™. Asimismo, la Corte IDH advierte que
“[els posible que quien haya establecido esta norma o practica no sea consciente de esas consecuencias
practicas y, en tal caso, la intencion de discriminar no es lo esencial y procede una inversion de la carga
de la prueba.™.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), también reconoce inversion de la carga de
la prueba. En efecto, la Comisiéon ha establecido que “ante una denuncia que constituya un trato
discriminatorio con base a la pertenencia, real o percibida, de una persona o grupo de personas a alguna
de las “categorias sospechosas”, la Comisidon ha establecido que existe la presunciéon de
incompatibilidad con la Convencion Americana” (CIDH, 2019: parr. 57) y en tal caso, se “debe aplicarse
un escrutinio estricto y una inversion de la carga de la prueba en cabeza del Estado” (CIDH, 2019: parr.
58).

En esta linea argumental, la Comision sostiene que, en aquellos casos identificados como discriminacién
encubierta, para algunos expertos se sugiere “invertir las reglas tradicionales de la prueba en tres
sentidos: 1. Depositando en quien alega la discriminacion la presuncion de que esa discriminacién
existi6. Es decir que, en estos casos, no se deberia presumir la legalidad del acto administrativo; 2.
Imponiendo la carga probatoria en el demandado para que demuestre que no existio discriminacion; 3.
Permitiendo la ampliacién de los medios probatorios tales como indicios sobre la alegada discriminacion
tomando en cuenta que en este tipo de casos resulta sumamente dificil obtener prueba directa” (CIDH,
2019: pérr. 58).

b) Sistema Europeo de Derechos Humanos

Segun un informe de la Comision Europea del 2015, en la Unién Europea ha existido una preocupacion
de larga data sobre la efectividad de los remedios legales contemplados en la legislacion
antidiscriminaciéon. El enfoque inicial en los derechos de igualdad de género habria resaltado la

2 Corte IDH (2012). Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia
de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 229.

8 Corte IDH (2015). Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie C No. 298, parr. 257.

4 Corte IDH (2012). Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de febrero
de 2012, Serie C No. 239, parr. 125.

5 Corte IDH. (2012). Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") Vs. Costa Rica, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 noviembre de 2012, Serie C No. 257, parr. 286.
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necesidad de procedimientos legales justos y oportunos, remedios efectivos y sanciones disuasorias.
Como ya se ha indicado, en casos de discriminacion, probar una afirmacién puede ser desafiante,
especialmente debido a las relaciones desiguales de poder, lo que hace problemético para el
demandante cumplir la regla probatoria estandar. Incluso en los casos de discriminacion directa, donde
existen distinciones evidentes basadas en motivos protegidos, probar tales instancias en un tribunal
puede ser dificil debido a actitudes individuales influenciadas por prejuicios o estereotipos sociales. Por
su parte, en los casos de discriminacién indirecta podria ser aun mas desafiante demostrar un impacto
negativo desproporcionado en un grupo con una caracteristica protegida (European Commission, 2015:
9).

Por estas razones, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) establecio que la regla general
de prueba deberia modificarse en casos de discriminacion a favor de la victima de discriminacién. Por
ejemplo, cuando un sistema de remuneracion revelaba una diferencia salarial entre trabajadores y
trabajadoras que resultaba en una remuneracién sistematicamente mas baja para estas ultimas, el TJUE
decidi6 que, dado que el sistema salarial utilizado carecia por completo de transparencia, se debia
presumir la discriminacion y la carga de la prueba debia desplazarse al empleador para justificar la
diferencia salarial mediante otros factores no relacionados con el género®.

El Tribunal también desarrollé el concepto de inversion de la carga de la prueba en otro caso sobre
salario y género, cuando afirmé que si el salario de un grupo de trabajadores es significativamente mas
bajo que el de otro y si el primero estd compuesto exclusivamente por mujeres mientras que el segundo
esta predominantemente compuesto por hombres, existe un caso prima facie de discriminacion por
género, al menos cuando los dos trabajos en cuestiéon tienen un valor equivalente’. En dicho caso,
corresponde al empleador demostrar que existen razones objetivas y no discriminatorias para la
diferencia salarial". (European Commission, 2015: 9).

Lo anterior result6é en el desarrollo de varias garantias procesales por parte del Parlamento Europeo, a
fin de asegurar un acceso efectivo a la justicia en casos de discriminacién. Actualmente, la legislacion
europea (directivas en materia de igualdad racial y de empleo, principalmente) establece que, en casos
de presunta discriminacion llevados ante los tribunales de los Estados miembros, cuando el demandante
establezca hechos de los cuales se pueda presumir que ha habido discriminacion directa o indirecta,
correspondera al demandado demostrar que no ha habido infraccién del principio de igualdad de trato™.

Si bien las disposiciones pertinentes del derecho europeo no son completamente claras en cuanto a la
carga que tienen las partes de establecer la causalidad en los casos de discriminacion. Los demandantes
deben establecer el vinculo causal entre la conducta presuntamente discriminatoria y el dafio, el que
debe establecerse antes de que se demuestre la probabilidad o posibilidad de un vinculo causal entre
la conducta y el motivo protegido (ej. discapacidad, género, etc.). Luego, los demandantes tienen la
carga de establecer hechos que indiquen un probable vinculo causal entre el motivo protegido y la
conducta (European Commission, 2015: 7).

6 Caso C-109/88 Danfoss [1989] ECR 1-3199.

7 Caso C-127/92 Enderby v Frenchay Health Authority 1993 ECR 1-05535.

8 Ver, a modo de ejemplo, el articulo 8 de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de trato entre las personas, independientemente de su origen racial o étnico.
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El efecto clave de la inversion de la carga de la prueba es que alivia la carga de los demandantes de
demostrar un vinculo causal claro entre el motivo protegido y el dafio. En consecuencia, la carga de la
prueba se desplaza incluso si la relacién de causalidad entre el motivo protegido y el dafio es solo
probable (European Commission, 2015: 7).

La inversion de la carga de la prueba es una regla procesal que debe interpretarse en conjunto con la
definicion del tipo de discriminacion invocada. Conecta la evidencia con la demostracion de parcialidad
y desvia el curso de los procedimientos en dos puntos distintos:

0] disminuye la carga de la prueba (por medio de una presuncion) que recae sobre el
demandante en relacién con el vinculo causal entre el motivo protegido y la conducta (caso
prima facie), al mismo tiempo que

(ii) coloca y limita la restante carga de la prueba en relacion con la parcialidad (bias) en el
demandado (defensa de justificacion) (European Commission, 2015: 7).

En opinion de los autores del informe, encontrar el equilibrio adecuado entre las partes en relacion con
el establecimiento de la parcialidad es una tarea tremenda que, en casos 6ptimos, implica tomar
conciencia del funcionamiento de los estereotipos sociales y las relaciones de poder en la amplia
variedad de escenarios a los que se aplica la ley europea contra la discriminacion. De hecho, la funcion
misma de la inversiéon de la carga de la prueba es “incorporar” tal parcialidad a las reglas probatorias en
beneficio de quienes la padecen (European Commission, 2015: 7).

La legislacion europea regula la inversion de la carga de la prueba de manera idéntica en todas las
categorias de motivos protegidos, excepto para la nacionalidad, donde no se ha promulgado tal
disposicién. Estas disposiciones establecen explicitamente que no se aplican a procedimientos penales
Yy que no es necesario aplicarlas a procedimientos en los cuales un tribunal o entidad competente tenga
un papel investigador o inquisitivo para determinar los hechos del caso. Finalmente, la legislacion
europea relacionada con la inversion de la carga de la prueba no impide que los Estados miembros
introduzcan reglas de evidencia mas favorables para los demandantes (European Commission, 2015:
20).

Por ultimo, sefala el citado informe, la mayoria de los Estados miembros han incorporado las Directivas
sobre igualdad de trato y no discriminacion de la UE a través del derecho civil y laboral, estableciendo
la inversion de la carga de la prueba. Una minoria de los paises ha incorporado las Directivas a través
del derecho penal, donde la responsabilidad por discriminacion debe establecerse mas alla de toda duda
razonable (European Commission, 2015: 7).

. Proyecto de ley que modifica y fortalece la ley N° 20.609, que establece medidas
contra la discriminacion

El nimero 12 del articulo primero del Proyecto de ley que modifica y fortalece la Ley N° 20.609, que
establece medidas contra la discriminacion (Boletin N° 12.748-17), en segundo tramite constitucional,
intercala un nuevo articulo articulo 5° quinquies:
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Articulo 5° quinquies.- Resolucién que le da curso a los autos. Declarada admisible la demanda,
el tribunal debera citar a las partes a una audiencia de contestacién, conciliacion y prueba para el
quinto dia, contado desde la tltima notificacion de la demanda y del proveido recaido en ella. Dicho
plazo se ampliard, si el demandado fuese notificado fuera del territorio jurisdiccional del tribunal,
con todo el aumento que corresponda en conformidad a lo previsto en el articulo 259 del Coédigo
de Procedimiento Civil.

En caso de que la demanda hubiere sido deducida en forma verbal, el acta a que se refiere el
articulo anterior terminara con una resoluciéon en que se cite a las partes a una audiencia de
contestacion, conciliacion y prueba, para la época sefialada en el inciso anterior. Inmediatamente
debera entregarse al demandante copia autorizada del acta y de su proveido, con lo cual se
entendera notificado de las resoluciones que contenga.

Durante el debate en la Comisién de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Camara de
Diputadas y Diputados, la Bancada Oficialista presentd una indicacion al articulo primero, N° 12, para
agregar un nuevo inciso final al articulo 5 quinquies propuesto, del siguiente tenor:

Si a juicio del tribunal, de los antecedentes aportados por el demandante resultaren indicios
suficientes de que se ha producido una accion u omisién que importe discriminacion arbitraria,
corresponderd al demandado explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad, lo que debera constar expresamente en la resolucion a la que se refiere este
articulo.

lll.  Derecho Comparado en materia de carga probatoria en la legislacion
antidiscriminatoria

1. Lacargaprobatoria en lalegislacién antidiscriminatoria anglosajona
a. Estados Unidos de Norteamérica

Las normas contra la discriminacion en los Estados Unidos estan contenidas, no en un cuerpo legal
anico, sino en varias leyes federales y, en algunos casos, también en leyes estatales, y su aplicacion ha
sido desarrollada por la jurisprudencia (principalmente de nivel federal). De acuerdo a las leyes federales
de discriminacién laboral, los empleadores generalmente no pueden discriminar a los trabajadores por
motivos de raza, sexo (incluida la orientacion sexual y la identidad de género), embarazo, religion, origen
nacional, discapacidad (fisica o mental, incluido el estatus), edad (para trabajadores mayores de 40
afos), servicio o afiliacion militar, quiebra o deudas incobrables, genética informacion y estatus de
ciudadania (para ciudadanos, residentes permanentes, residentes temporales, refugiados y asilados).

Un componente fundamental en la regulacion contra la discriminacién en areas como el empleo y el
acceso a lugares publicos es la Ley de Derechos Civiles de 1964 (Civil Rights Act of 1964), la cual es
producto de la creciente demanda generada a principios de la década de 1960 para que el gobierno
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federal lanzara una ofensiva nacional contra la discriminacion racial (U.S. Department of Justice, 2021).
Mientras el Titulo VI prohibe la discriminacién por motivos de raza, color u origen nacional en cualquier
programa o actividad que reciba asistencia financiera federal, el Titulo VII prohibe la discriminacion en
el empleo por motivos de raza, color, religion, sexo u origen nacional.

En el mismo sentido, si bien las leyes antidiscriminacion abordan la materia en una variedad de
contextos, se destacan aquellas relacionadas al ambito laboral, como la Ley de Igualdad Salarial de
1963 (Equal Pay Act), que prohibe la discriminacion salarial basada en el sexo para trabajadores que
realizan trabajos sustancialmente iguales en un mismo lugar; la Ley de Discriminacion por Edad en el
Empleo de 1968 (Age Discrimination in Employment Act, ADEA), que prohibe la discriminacion por edad
contra los trabajadores mayores de 40 afios; la Ley de Discriminacion por Embarazo de 1978 (Pregnancy
Discrimination Act, PDA), que prohibe a los empleadores discriminar por motivos de embarazo, parto o
una condiciébn médica relacionada (incluidas aquellas relacionadas con un aborto espontdneo o la
interrupcién de un embarazo); y la Ley de No Discriminacion por Informacion Genética de 2008 (Genetic
Information Nondiscrimination Act, GINA), que prohibe a los empleadores utilizar la informacién genética
de un solicitante o empleado como base para decisiones laborales (Guerin, s/f)°.

Ademas de estas leyes federales, algunos estados tienen leyes estatales que ofrecen protecciones
adicionales contra la discriminacion.

e Laresoluciéon de las reclamaciones por discriminacion

Como consecuencia de la heterogénea regulacion de la discriminacién en la legislacion norteamericana
(principalmente la federal), se revisa a continuacion la carga probatoria para los casos de discriminacion
laboral.

Los tribunales de justicia son competentes para revisar las demandas civiles por discriminacion.
Asimismo, agencias federales, como la Comisién de Igualdad de Oportunidades en el Empleo (EEOC,
por sus siglas en inglés) y el Departamento de Vivienda y Desarrollo Urbano (HUD, por sus siglas en
inglés), tienen un papel importante en la interpretacidn, aplicacion y regulacién de varias leyes federales
antidiscriminacién. Estas y otras agencias federales reciben quejas administrativas por causa de
discriminacién en las materias que son de su competencia (LLI, s/f, U.S. Department of Justice, 2021).

El régimen probatorio en materia de derecho antidiscriminatorio elaborado por los tribunales federales
norteamericanos consiste en que si el litigante que tiene la carga de probar aporta indicios, es decir,
“elementos o datos que revelan o sugieren la verosimilitud de los hechos o producen en el animo del

9 Otras normas para temas 0 grupos especificos son, por ejemplo, la Ley de Vivienda Justa (Fair Housing Act),
que prohibe la discriminacion en la venta, arriendo o financiamiento de viviendas basada en raza, color, religién,
sexo, discapacidad, origen nacional o estado familiar; la Ley de Estadounidenses con Discapacidad de 1990
(Americans with Disabilities Act, ADA), que prohibe la discriminacion basada en la discapacidad en el empleo, el
acceso a lugares publicos, servicios y comunicaciones; la Ley de Inmigracion y Nacionalidad (Immigration and
Nationality Act, INA), que prohibe la discriminacién basada en el estatus de ciudadania o el origen nacional, y la
Ley de Derogacién No Preguntes, No Digas de 2010 (Don’t Ask, Don’t Tell Repeal Act), que permitid a
estadounidenses abiertamente homosexuales, lesbianas y bisexuales servir sin discriminaciéon en las fuerzas
armadas. (Guerin, s/f, LLI, s/f).
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juzgador una cierta impresion o apariencia minimamente fundada de haberse discriminado al actor, el
onus probandi sobre el acto discriminatorio dejara de gravar a este y pasara a recaer sobre el
demandado”. Para expresar esta idea, en ocasiones se utiliza también la expresion prueba prima facie
0 caso prima facie (Ormazabal Sanchez, 2011: 65).

El termino prima facie (“a primera vista”) se usa en los tribunales del common law respecto de una
prueba “que, si no es refutada, resultara suficiente para construir una presuncioén de hechos o para fijar
el hecho en cuestién”. Es lo que en derecho espafol se denomina “principio de prueba” (Ormazabal
Sanchez, 2011: 66).

Para presentar un caso prima facie de discriminacién por trato desigual, los tribunales aplican el
paradigma establecido en una sentencia de la Corte Suprema de los EE.UU. del afio 1973%. El
demandante debe demostrar que él o ella:

i. Pertenece a una clase protegida;
i. Estaba calificado para el trabajo;
iii. Fue sometido a una accion laboral adversa; y
iv.  El empleador dio un mejor trato a una persona en situacion similar fuera de la clase protegida
del demandante.

En el &mbito laboral, el demandante no requiere probar la intencionalidad o propoésito de discriminar por
parte del empleador, ni siquiera prima facie. Estos casos, que caen en la esfera de aplicacién del Titulo
VIl de la Civil Rights Act de 1964 sobre igualdad de oportunidades en el empleo (Ormazabal Sanchez,
2011: 73).

En cambio, en las acciones fundadas en la seccidon 2000 del titulo 42 del US Code (introducida por el
Titulo VI de la misma Civil Rights Act de 1964), que establece la prohibicién de discriminar por causa de
raza, color de la piel o nacionalidad en relacién con programas o actividades que reciban financiamiento
federal, el demandante debe probar que el acto discriminatorio fue intencional. Al demandante le basta
“acreditar prima facie el efecto o impacto discriminatorio de la actuacién del demandado para arrojar
sobre este la carga de probar que su actuacion no corresponde a un propdsito discriminatorio”. Esto se
aplica frecuentemente en materia de educacién (negativa a la admisiéon en una escuela o universidad,
disparidad de trato en las mismas, etc.) (Ormazabal Sanchez, 2011: 72).nSin embargo, no debe probar
gue, de no haberse producido el acto discriminatorio, podria haber recibido los beneficios o prestaciones
del programa o actividad correspondiente (Ormazabal Sanchez, 2011: 71-72).

b. Canada

En Canada, como en los demas paises analizados, la discriminacion esta prohibida y sancionada por
medio de leyes en materia de derechos humanos. Estas legislaciones protegen a las personas contra la
discriminacion, esto es, una accion o decision que resulta en el trato injusto o negativo de una persona

10 McDonnell Douglas Corp. v. Green, 411 U.S. 792 (1973).
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0 grupo, por motivos!! como raza, género vy, discapacidad, entre otros, en diversos ambitos, como el
empleo, la vivienda, los servicios y el acceso a bienes e instalaciones publicas y privadas (principalmente
comerciales).

Mientras la norma federal aplicable es la Ley de Derechos Humanos de Canad& (Canadian Human
Rights Act de 1976), que prohibe la discriminacion en areas de competencia federal (ej. empleo en
empresas privadas que proveen servicios, como bancos y aerolineas, y organizaciones
gubernamentales federales), cada provincia y territorio tiene su propia legislacion de derechos humanos
(por €j. Ontario Human Rights Code, de 1962) que prohibe la discriminacion en areas de competencia
provincial o territorial'> (Canadian Human Rights Commission, 2010:1).

Asimismo, no todas las normas definen la discriminacién de la misma manera, lo que influye en su
posterior prueba. En Ontario, el Cddigo de Derechos Humanos no proporciona una definicion de
discriminacién, de modo que su comprension ha evolucionado a partir de la jurisprudencia (Ontario
Human Rights Commission, OHRC: 2014). Para establecer discriminacion prima facie, segun el Cédigo,
un reclamante debe demostrar que:

i.  Tiene una caracteristica protegida de discriminacion (ej. género, discapacidad, etc.),
i. Ha experimentado un impacto adverso dentro de un area social protegida por el Cédigo (los
contextos en los que se prohibe la discriminacién), y
iii.  La caracteristica protegida fue un factor en el impacto adverso sufrido.

Por tanto, para demostrar discriminacion, se debe demostrar que existe una conexion o vinculo entre el
trato negativo que experimenté la victima y al menos una de las caracteristicas personales indicadas en
el citado Cédigo.

En cambio, el Cédigo de Derechos Humanos de la provincia de Manitoba define discriminacién en el
articulo 9(1). Sefnala que “discriminaciéon” significa:

(a) un trato diferenciado de un individuo sobre la base de su membresia o asociacién real o
presunta con alguna clase o grupo de personas, en lugar de sobre la base de sus méritos
personales; o

11 lLas caracteristicas especificas de identidad individual recogidas en los distintos codigos provinciales se
denominan “motivos protegidos”, “motivos prohibidos” o “caracteristicas aplicables”, segun la legislacion provincial
o territorial (Canadian Centre for Diversity and Inclusion ,2018:5).

12 Con algunas excepciones, los cédigos provinciales o territoriales se aplican a los gobiernos provinciales y
municipales, empresas, organizaciones sin fines de lucro e individuos dentro de esa provincia o territorio (Canadian
Centre for Diversity and Inclusion, 2018:4).

13 El Codigo de Derechos Humanos de Ontario protege contra la discriminacién por motivos de: edad, ascendencia,
color, raza, ciudadania, origen étnico, lugar de origen, credo, discapacidad, situacion familiar, estado civil (incluido
el estado de solteria), identidad de género, expresion de género, recepcién de asistencia publica (sélo en vivienda),
historial de infracciones (s6lo en empleo); sexo (incluido el embarazo y la lactancia) y orientacion sexual (Canadian
Centre for Diversity and Inclusion, 2018:18).

11
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(b) un trato diferenciado de un individuo o grupo sobre la base de cualquier caracteristica
mencionada en la subseccion (2)4; o

(c) un trato diferenciado de un individuo o grupo sobre la base de la asociacion real o presunta del
individuo o grupo con otro individuo o grupo cuya identidad o membresia esta determinada por
cualquier caracteristica mencionada en la subseccién (2); o

(d) no realizar ajustes razonables para las necesidades especiales de cualquier individuo o grupo,
si esas necesidades especiales se basan en alguna de las caracteristicas mencionadas en la
subseccién (2). (el destacado es nuestro).

La misma norma dispone que “discriminacion” incluye

cualquier acto u omision que resulte en discriminacién en el sentido anterior, independientemente
de la forma del acto u omisién y si el responsable del acto u omisién tuvo como objetivo discriminar
(art. 9, inciso segundo, Codigo de Derechos Humanos de Manitoba). (el destacado es nuestro).

e Laresoluciéon de las reclamaciones por discriminacion

En la mayoria de las provincias y territorios, el organismo principal responsables de recibir las
reclamaciones, investigar los casos de presunta discriminacion y tomar medidas para abordar y remediar
la situacion se denomina Comision. En la mayoria de los casos, también hay tribunales que trabajan en
conjunto con las comisiones bajo una funcién adjudicataria para investigar asuntos no resueltos y
asuntos de interés publico relacionados con violaciones de derechos humanos. El papel y la
coordinacién entre comisiones y tribunales varia a nivel federal y entre provincias y territorios (Canadian
Centre for Diversity and Inclusion, 2018:4).

En Ontario, por ejemplo, se puede iniciar un procedimiento legal para la resolucion de un caso de
discriminacién ante distintos 6rganos, sea para presentar una solicitud, presentar una queja, una
declaracién de reclamacion u otro tipo de procedimiento. Foros legales para estos efectos son el Tribunal
de Derechos Humanos de Ontario, tribunales ordinarios como el Tribunal de Demandas Menores de
Ontario o el Tribunal Superior de Justicia, otros tribunales, agencias o juntas administrativas (como la

14 Las caracteristicas aplicables son: ascendencia, incluido el color y la raza percibida; nacionalidad u origen
nacional; origen u origen étnico; religion o credo, o creencia religiosa, asociacion religiosa o actividad religiosa;
edad; sexo, incluidas caracteristicas o circunstancias determinadas por el sexo, como el embarazo, la posibilidad
de embarazo o circunstancias relacionadas con el embarazo; identidad de género; orientacion sexual; estado
marcial o familiar; fuente de ingresos; creencias politicas, asociaciones politicas o actividades politicas; y
discapacidad fisica o mental o caracteristicas o circunstancias relacionadas, incluida la dependencia de un animal
de servicio, una silla de ruedas o cualquier otro aparato o dispositivo de recuperacion (art. 9(2), Cédigo de Derechos
Humanos de Manitoba).

12
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Junta de Propietarios e Inquilinos) y procedimientos especiales de reclamacion y arbitraje laboral
(HRLSC, s/f)*°.

En el sistema juridico canadiense (al igual que en el norteamericano), una diferencia importante entre la
legislacion de derechos humanos y el derecho penal radica en los diferentes estandares probatorios que
se aplican a las pruebas rendidas en una audiencia judicial. Por ejemplo, en Ontario, en derecho penal,
las acusaciones deben probarse “mas alla de toda duda razonable” (beyond a reasonable doubt). En
cambio, el criterio de prueba segun el Cédigo de Derechos Humanos de la misma provincia (Ontario
Human Rights Code), al igual que en el derecho civil, se basa en la “balanza de probabilidades” (balance
of probabilities). En otras palabras, el tribunal debe determinar si es mas probable que haya ocurrido la
discriminacion a que no (o, como se dice en simple, en una probabilidad de “50%+1”) (Ontario Human
Rights Commission, OHRC: 2014).

En este sistema, el reclamante que alega la discriminacion tiene la responsabilidad de probar las
alegaciones prima facie. De acuerdo a sentencia de la Corte Suprema de Canada?®,

[e]l reclamante en procedimientos ante tribunales de derechos humanos debe demostrar un caso
prima facie de discriminacién. Un caso prima facie en este contexto es aquél que cubre las
acusaciones formuladas y que, si son creidas, son completas y suficientes para justificar un
veredicto a favor del reclamante en ausencia de una respuesta del demandado-empleador.

Por tanto, se refiere a la cantidad de pruebas iniciales que debe presentar antes de que se requiera
cualquier respuesta de la defensa. Asi, por ejemplo, en Ontario, el reclamante debe proporcionar
suficiente evidencia para levantar una inferencia razonable de discriminacion (Ontario Human Rights
Commission, OHRC: 2014).

Una vez que el reclamante ha cumplido con esta carga inicial, es decir, que se ha establecido un caso
prima facie de discriminacion, la carga de la prueba se desplaza a la parte acusada de discriminacion,
para que proporcione una explicacion legitima y no discriminatoria de sus acciones. Esto implica justificar
la conducta en el marco de las exenciones previstas en la ley. Si no puede justificarse, se considerara
gue se ha producido discriminacion (Ontario Human Rights Commission, OHRC: 2014).

En algunos casos, después de que el demandado proporciona su explicacion (por ejemplo, justificaciéon
de la medida cuestionada, imposibilidad de hacer acomodaciones y buena fe), la carga de la prueba
puede volver al demandante para demostrar que la explicacién del demandado es simplemente un
pretexto para la discriminacién (Ontario Human Rights Commission, OHRC: 2014).

15 Sin embargo, hay casos que pueden resueltos por tribunales especiales. Por ejemplo, las reclamaciones por
discriminacioén a nivel federal son de competencia de la Comision Canadiense de Derechos Humanos (Canadian
Human Rights Commission). Si la denuncia justifica una mayor investigacion y no se puede llegar a un acuerdo
entre las partes, la Comision enviara el caso al Tribunal Canadiense de Derechos Humanos (Canadian Human
Rights Tribunal) para su resolucidn, el que s6lo puede ocuparse de casos que le hayan sido remitidos por la
Comision (Canadian Human Rights Tribunal, s/f).

16 Ont. Human Rights Comm. v. Simpsons-Sears Ltd. [1985] 2 S.C.R. 536, parrafo 28.
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En 2013, la Corte de Apelaciones de Ontario’ sefialé que se requieren relativamente pocas pruebas
para permitir la inferencia de discriminacion, pues el estandar de prueba sélo requiere que la inferencia
de discriminacién sea mas probable que improbable. Luego, la Corte hizo una distincion importante entre
la carga de la prueba (burden of proof), que recae en el demandante, y la carga probatoria (evidential
burden), que recae en el demandado. De este modo, una vez que el demandante establece un caso
prima facie de discriminacion, la carga probatoria, pero no la carga de la prueba, pasa al demandado
para brindar una explicacién. Esto significa que, aunque el demandado no esta obligado a presentar
pruebas, si decide no hacerlo, corre el riesgo de que se llegue a una conclusién adversa de que no
existe una explicacién creible para la supuesta conducta discriminatoria. Por tanto, aunque la carga
probatoria recae en el demandado, la carga de la prueba sigue siendo del demandante para establecer
que las pruebas del demandado son falsas o un pretexto (Segal, 2013).

En cambio, el CAdigo de Manitoba dispone expresamente las normas de la carga de la prueba (art. 52
inciso primero) y su alteracién. La regla general es que la carga de la prueba recae en la persona que
alega la infraccion, pero la carga de probar recae sobre el demandado en los siguientes casos:

i.  Cuando exista una causa razonable y de buena fe para la discriminacion;
ii. Que un requisito o calificaciébn para un empleo u ocupacién sea razonable y hayan sido
establecidos de buena fe;
iii. Que se hayan realizado ajustes razonables o que estos no fueren posibles dadas las
circunstancias; o
iv.  Que se haya aplicado cualquier otra excepcion a las prohibiciones establecidas por este Cédigo.

Sin embargo, cuando se alega que una persona ha cometido discriminacién por motivos de desventaja
social*®, la carga de demostrar que la discriminaciéon se basa en un prejuicio o estereotipo negativo recae
en la persona que formula la acusacion (art. 52 inciso segundo). Esta ultima debera probar:

i.  Que experimentd una disminucion de su posicién social o consideracion social;

ii. Que la disminucion de posicion social o consideracion social se deriva de: falta de vivienda o
vivienda inadecuada; bajos niveles de educacién; bajos ingresos crénicos; o desempleo o
subempleo cronico; y

iii. Que la discriminacién sufrida se basa en un sesgo negativo o estereotipo relacionado con
cualquier de las circunstancias descritas anteriormente.

Una vez que el demandante ha establecido un caso prima facie de discriminacién por este motivo, la
carga de la prueba pasa al demandado para establecer que la falta de adaptacién es bona fide y
razonable o que existe un requisito ocupacional (0 analogo) bona fide y razonable (Manitoba Human
Rights Commission, 2012:2).

17 Peel Law Assn. v. Pieters (2013 ONCA 396).
18 Se destaca que la “condicion social” o la “desventaja social” estan contempladas en menos de la mitad de las
leyes provinciales o territoriales (Canadian Centre for Diversity and Inclusion, 2018:12).
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2. Lacarga probatoria en la legislacion antidiscriminatoria europea continental
a. Francia

En Francia las primeras leyes referidas la lucha contra la discriminaciéon®® no se referian a la carga de la
prueba. Se tuvo que esperar primero la promulgacién y publicacién de la Ley n°® 2008-496, de 27 de
mayo de 2008, por la que se dictan diversas disposiciones de adaptacién al Derecho comunitario en
materia de lucha contra las discriminaciones y finalmente la reforma de dicha ley por la Ley n° 2017-86,
de 27 de enero de 2017, de igualdad y ciudadania, que en particular complementé el Articulo 42°.

e Laresoluciéon de las reclamaciones por discriminacion

La Ley n° 2008-496 contempla en su articulo 4 el mecanismo procesal de la inversion de la carga
probatoria en los casos en que existan indicios discriminatorios, exigiéndose a la parte a la que se le
imputa la discriminacion la prueba de que no existié tal discriminacion.

Toda persona que se considere victima de una discriminacién directa o indirecta presentara ante
la jurisdiccion competente los hechos que permitan presumir su existencia. A la vista de estos
elementos, corresponde a la parte demandada probar que la medida en cuestion esta justificada
por elementos objetivos ajenos a toda discriminacion. El juez expresa su conviccion después de
haber ordenado, en caso de necesidad, todas las diligencias de instruccion que considere
oportunas.

El hecho de que la victima haya perseguido Unicamente el objetivo de demostrar la existencia de
un acto o de una orden discriminatoria no excluye, en caso de perjuicio causado a esa persona, la
responsabilidad de la parte demandada.

El presente articulo no se aplicara ante los tribunales penales.

Por mandato de la normativa comunitaria?*, se fijaron estas nuevas pautas procesales en relacion con
la carga de la prueba en todos los procedimientos jurisdiccionales excepto en los penales, en los casos
en que existan indicios discriminatorios. Por ejemplo, con respecto al sistema de prueba de la
discriminacion en el lugar de trabajo, el primer &mbito afectado por la discriminacion, la ley ha introducido
una carga de la prueba mas ligera para el asalariado en los casos civiles -que debe presentar pruebas
facticas que sugieran la existencia de discriminacién- y una carga de la prueba mas pesada para el
empleador, que debe justificar la decisiébn impugnada mediante pruebas objetivas ajenas a cualquier

19 ey n°® 2004-1486, por la que se establece la Alta Autoridad para la lucha contra la Discriminacion y en favor de
la igualdad y la Ley n° 2006-396, de Igualdad de Oportunidades.

20 Agregando una frase al final del inciso primero y un inciso segundo, el inciso segundo original pasando a ser el
inciso tercero en la versién vigente.

21 El articulo 10 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, y el articulo 8 de la Directiva 2000/43/CE
del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico.
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discriminacién (Wantz, 2023). En los casos penales, sin embargo, no ha habido cambios y la carga de
la prueba recae en el empleado, que debe demostrar la existencia de discriminacién y su caracter
intencionado (Village de la Justice, 2021).

Se destaca ademas que el Defensor de los derechos??, en el afio 2022, a la luz de numerosos reclamos?
de victimas de discriminacién que no consiguieron que se reconozca la discriminacion que han sufrido
y se les compense integramente el perjuicio sufrido, dio a conocer varias observaciones destinadas a
proporcionarles apoyo juridico en el marco de sus acciones contenciosas. Para ello se adopto el 31 de
agosto de 2022 la Decision-marco n° 2022-139, en la que repasa todos los instrumentos juridicos
aportados por las normas nacionales y europeas asi como la jurisprudencia en materia de lucha contra
las discriminaciones para darlas a conocer y acercarlas a todas las partes interesadas: denunciantes,
sus abogados, demandados y jueces (en primer lugar los tribunales laborales) (De Comarmond, 2022).

Este texto se enfoca especialmente en la discriminacion laboral. En la conclusion de la decision, la
Defensora de los derechos recomienda que las normas juridicas sobre el acceso a las pruebas en la
lucha contra la discriminacion en el empleo sean plenamente aplicadas por todos los involucrados en
los procedimientos, a fin de garantizar el derecho de recurso de las victimas de discriminacion y su
derecho a una indemnizacion.

b. Bélgica

En Bélgica, el Estado federal y las Comunidades y Regiones han adoptado normas y estan
implementando politicas concretas para promover la igualdad de oportunidades. Son cuatro las leyes
que aplican el principio de no discriminacién a nivel federal: se trata de la ley contra la discriminacion
(2007), la ley contra el racismo (1981), la ley de género (2007) y la «ley contra el sexismo» (2014).

La Ley Belga, de 10 de mayo de 2007, contra ciertas formas de discriminacion, abarca los siguientes
criterios protegidos: edad, orientacion sexual, estado civil, nacimiento, patrimonio, creencias religiosas
o filosdéficas, convicciones politicas, convicciones sindicales, idioma, estado de salud actual o futuro,
discapacidad, caracteristicas fisicas o genéticas u origen social.

e Laresolucion de las reclamaciones por discriminacion

En su Titulo V, que fija las pautas procesales en relacion con la carga de la prueba en todos los
procedimientos jurisdiccionales, excepto en los penales, se incluyen disposiciones procesales
especificas, con el fin de establecer garantias reforzadas a favor de las supuestas victimas de
discriminacién, debido a las dificultades inherentes a la obtencion de pruebas en los casos de
discriminacion.

22 gl Defensor de los derechos es una autoridad administrativa independiente encargada de conocer de todas las
discriminaciones, directas o indirectas, prohibidas por la ley o por un compromiso internacional en el que Francia
es parte.

23 Sigue habiendo muchas denuncias, porque aunque el cambio en la carga de la prueba introducido en 2008 ha
facilitado el acceso a la justicia, muchas victimas siguen desanimadas por la dificultad, y para las que dan el paso,
el camino esta sembrado de escollos. (De Comarmond, 2022)
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Ley Belga, de 10 de mayo de 2007, contra ciertas formas de discriminacion
Titulo V. - Carga de la prueba

Art. 27. Las disposiciones del presente titulo seran aplicables a todos los procedimientos
jurisdiccionales, con excepcion de los procedimientos penales. ... /...

Art. 28. 8 . Cuando una persona que se considere victima de una discriminacion, el Centro o uno
de los grupos de interés invoque ante la jurisdiccion competente hechos que permitan presumir la
existencia de una discriminacion basada en uno de los criterios protegidos, el demandado debera
probar que no hubo discriminacion. ... /...

Asi, a la victima o sus representantes, les basta con afirmar la existencia de un hecho o de una situacion
discriminatoria fundada en alguno de los criterios protegidos, trasladando automaticamente al supuesto
infractor la carga de acreditar la inexistencia de dicha situacion. La ley iincorpora la inversion de la carga
de la prueba, siempre que la victima aporte hechos de los que pueda presumirse que ha sido
discriminado, correspondiendo a la otra parte probar que no ha habido discriminacién (Rey Martinez et
al., 2008).

En un procedimiento civil, el demandante -la victima- debe aportar en primer lugar elementos concretos
que permitan suponer una discriminacién. Si al evaluar esta informacién, el juez considera que existen
indicios de discriminacion, el demandado debe justificar la distincion que ha hecho en funcién del grado
de proteccion del criterio en cuestion.

IV. La omision en legislacién antidiscriminaciéon en materia de prueba. El caso de
México

La omisién de conducta o los hechos negativos se encuentran regulados en la legislacibn mexicana
antidiscriminacion.

El 11 de junio de 2003 se publico la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion (LFPED) en
el Diario Oficial de la Federacién?*. Esta norma, en su articulo 4o., define el concepto de discriminacion
de la siguiente manera:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacién toda distincion, exclusién o restriccién
gue, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicion social o
econdmica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales,

24 Sin perjuicio de ello, en México existen (al 2015), 32 leyes antidiscriminatorias; 29 clausulas antidiscriminatorias
en constituciones locales; y 30 entidades federativas (estados) tipifican conductas relacionadas con la
discriminacién (CNDH, 2015; (Proyecto de decreto, 2020).
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estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de
los derechos y la igualdad real de oportunidades de las personas.

También se entenderd como discriminacion la xenofobia y el antisemitismo en cualquiera de sus
manifestaciones. [el destacado es nuestro]

Luego, el articulo 50. precisa una serie de conductas que, aunque suponen una distincion entre las
personas, no son discriminatorias pues no utilizan alguno de los criterios prohibidos por el articulo 1o.
constitucional. Como sefiala Carbonell (2006: 208), este articulo concreta “la idea de que la prohibicion
de discriminar no supone la imposibilidad absoluta de tratar de forma diferente a dos 0 méas personas,
sino que establece una prohibicidn de distinciones no razonables”.

La LFPED cre6 el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién (Conapred), “como el érgano encargado
de garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacion de todas las personas en el territorio nacional y de
promover politicas publicas y medidas positivas y compensatorias a favor de grupos en situacion de
discriminacion” (Proyecto de decreto, 2020).

Entre las atribuciones del Conapred se encuentran conocer de los procedimientos de queja y promover la
presentacién de denuncias por actos discriminatorios (art. 20, no 8 y 9, LFPED), cometidas por toda persona,
servidora publica o particula. Ante el Consejo podran presentar denuncias por presuntas conductas
discriminatorias asi como reclamaciones o0 quejas respecto a dichas conductas tanto por personas
individuales como organizaciones de la sociedad civil (art. 43, LFPED).

Ademas de contemplar “sanciones premiales o positivas” (para reconocer un cumplimiento destacado de la
Ley), se establece una serie de “medidas administrativas” no represivas para el caso en que se acredite un
acto o una conducta discriminatorios (Carbonell, 2006: 227). Para todo lo relativo a los procedimientos, el
Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles es supletorio respecto de la LFPED.

Si bien la definicion del articulo 4° no se refiere a las omisiones que pudieran implicar discriminacion, si lo
hace en forma especificas el articulo 63 séptimus, incluso estableciendo una presuncion legal de la certeza
de las conductas discriminatorias ante la falta de respuesta de la persona o institucién acusada de discriminar.

Articulo 63 Séptimus.- A la persona particular, fisica o0 moral, persona servidora publica o poderes
publicos federales a quienes se atribuyan los presuntos actos, omisiones o practicas sociales
discriminatorias, se les apercibir4d de que de omitir dar contestacion a las imputaciones, o dar
respuesta parcial, se tendran por ciertas las conductas o practicas sociales presuntamente
discriminatorias que se le atribuyan, salvo prueba en contrario, y se le notificara del procedimiento
conciliatorio, cuando asi proceda, para efectos de su participacion. [el destacado es nuestro]

Nuevamente, el articulo 79 dispone que, una vez finalizada la investigacion, si el Consejo “comprueba
los actos, omisiones o practicas sociales discriminatorias formulara la correspondiente resolucion por
disposicion, en la cual se sefialaran las medidas administrativas y de reparacion” respectivas.
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Normativa

Bélgica

¢ Loidu 10 mai 2007 tendant a lutter contre certaines formes de discrimination: Titre V. Charge de
la preuve (Articles 27-28) [Législation consolidéel]. Disponible en:
https://www.ejustice.just.fgov.be/img_|/pdf/2007/05/10/2007002099 F.pdf (enero, 2024).

Canada

o Ley de Derechos Humanos de Canada (Canadian Human Rights Act (R.S.C., 1985, c. H-6)).
Disponible en: https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/h-6/ (enero, 2024).

e Codigo de Derechos Humanos (Ontario Human Rights Code, R.S.0. 1990, c. H.19). Disponible
en: https://www.ontario.ca/laws/statute/90h19 (enero, 2024).

e Codigo de Derechos Humanos de Manitoba (Human Rights Code, C.C.S.M. c. H175). Disponible
en: https://web2.gov.mb.ca/laws/statutes/ccsm/h175.php (enero, 2024).

Estados Unidos de Norteamérica

e Ley de Derechos Civiles de 1964 (Civil Rights Act of 1964), Titulo VI. Disponible en:
https://www.justice.gov/crt/fcs/TitleVI (enero, 2024).

e Ley de Derechos Civiles de 1964 (Civil Rights Act of 1964), Titulo VII. Disponible en:
https://www.justice.gov/crt/laws-we-enforce (enero, 2024).

Francia

e Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (Texto consolidado):
Articulo 10. Disponible en: http://bcn.cl/3hi6h (enero, 2024).

e Ley n° 2008-496, de 27 de mayo de 2008, por la que se dictan diversas disposiciones de
adaptacion al Derecho comunitario en materia de lucha contra las discriminaciones (Loi n° 2008-
496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations (version consolidée): Article 4). Disponible en:
http://bcn.cl/3hgys (enero, 2024).

e Leyn°©2017-86, de 27 de enero de 2017, de igualdad y ciudadania (Loi n° 2017-86 du 27 janvier

2017 relative a I'égalité et a la citoyenneté). Disponible en:
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/ JORFTEXT000033934948 (enero, 2024).

México
e Ley federal para prevenir y eliminar la discriminacién.  Disponible en:
https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPED.pdf (enero, 2024).
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e Proyecto de decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley Organica
de la Administracion Publica Federal y de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacién, Camara de Diputados del Congreso de la Union (México). Disponible en:
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2020/12/asun_4120045 20201203 160704
6758.pdf (enero, 2024).

Unién Europea

e Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacioén. Disponible en:
http://bcn.cl/3hi6h (enero, 2024).

e Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre las personas, independientemente de su origen racial o étnico.
Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000L0043
(enero, 2024).

Jurisprudencia

Corte de Apelaciones de Ontario. Peel Law Association et al. v. Pieters et al. (2013 ONCA 396).
Disponible en: https://www.canlii.org/en/on/onca/doc/2013/2013o0nca396/2013onca396.pdf
(enero, 2024).

Corte Suprema de Canada. Ont. Human Rights Comm. v. Simpsons-Sears Ltd. [1985] 2 S.C.R.
536. Disponible en: https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/101/index.do  (enero,
2024).

Corte Suprema de los Estados Unidos. McDonnell Douglas Corp. v. Green, 411 U.S. 792 (1973).
Disponible en: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/411/792/ (enero, 2024).

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

- Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia
de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 251 esp.pdf (enero, 2024).

- Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 1 de septiembre de 2015, Serie C No. 298. Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 298 esp.pdf (enero, 2024).

- Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de febrero de
2012, Serie C No. 239. Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf (enero, 2024).

- Artavia Murillo y otros ("Fecundacion in vitro") Vs. Costa Rica, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 noviembre de 2012, Serie C No. 257.
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 257 esp.pdf (enero,
2024).

Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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- Caso C-109/88 Danfoss [1989] ECR 1-3199. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:61988CJ0109 (enero, 2024).

- Caso C-127/92 Enderby v Frenchay Health Authority 1993 ECR 1-05535. Disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:61992CJ0127 (enero,
2024).
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